
 
氏  名 櫻  井  智  章  

（論文内容の要旨）  
 

 今日の憲 法学では 、基本権 条項は一 般に「個 人の人権 を定めた （確認し た ） も

の である」 と理解さ れている が、他方 で、基本 権条項は 「国家に 対する禁 止 規 範

で ある」と 述べられ ることも 、しばし ばある。 しかし、 この二つ の理解の 間 に は

微 妙な差異 があり、 この二つ の捉え方 は、通常 は一致す るが故に あまり問 題 と は

な らないが 、第三者 効力論や 包括的基 本権論に おいては 分裂する のであり 、 ま さ

にこの局面において両者の隠れていた差異が顕在化する。「防御権としての基本権

論」の問題は、ここにある。  

 本論文は 、このよ うな問題 意識から 、第三者 効力論や 包括的基 本権論と い っ た

問題に即して、「基本権を対国家的防御権として理解する」ということについて詳

細 な検討を 加えるが 、その内 容は、防 御権を「 国家と社 会の二元 論」と対 応 さ せ

て 捉える見 解を検討 する第一 部と「国 家に対す る禁止規 範である 」という 理 解 に

純 化するか たちで矛 盾・相克 を解消す る方向性 について 検討を加 える第二 部 に 分

かれる。  

 すなわち、「防御権実体論」と題する第一部は、いわゆる価値理論を議論の対象

と し、防御 権を「国 家と社会 の二元論 」と対応 させて捉 える見解 を検討す る 。 そ

の際、こうした二元論を否定する契機を「価値秩序としての憲法」「実体的価値と

し ての基本 権」とい う考え方 に見出し 、その考 え方を批 判的に吟 味する。 具 体 的

に は、戦後 ドイツで 通説的な 「価値秩 序として の憲法」 という考 え方に反 対 し た

代表的論者として、 Ｅ・フォルストホフの見解を取り上げ、彼の批判に即して検討

を加えていくという方法を採用している。  

 第一章は 、わが憲 法学で価 値理論が 通説的地 位を占め ることを 述べ、第 二 章 に

お いて、そ の鋭い批 判を原理 的に展開 したフォ ルストホ フが戦後 憲法学界 に 巻 き

起 こした幾 つかの論 争――例 えば、措 置法律論 、憲法解 釈方法論 、法治国 家 と 社

会 国家との 関係など ――を通 じて、彼 が批判の 論拠とし た法治国 家論につ い て 検

討 を加える 。その検 討を経て 、政治部 門と裁判 部門（法 原理部門 ）を対置 す る 観

点 から「立 法・行政 対司法」 という対 抗軸、又 は法の定 立と法の 執行を対 置 す る

観点から「立法対行政・司法」という対抗軸によって議論するのが通常であるが 、

第 三の視点 として「 立法・司 法対行政 」という 対抗軸が 有してい る法治国 家 的 な

意義を掘り起こす。その際、“ c lausu la  rebus  s ic  s tan t ibus”が重要な役割を果たす

こ と、それ は現在の 統治機構 論及び憲 法訴訟論 にとって 大きな意 味を有す る こ と

についても、併せて検討を加えている。  

 第三章で は、「価値 秩序とし ての憲法 」という 考え方の 問題点に ついて、「 原 理

としての基本権」という見解を打ち出して、「価値としての基本権」論を再構成す

るかたちで通説的見解を維持しようとする Ｒ・アレクシーによる批判論の整理――

哲学的批判・方法論的批判・ ドグマーティシュな批判――に依拠しつつ、彼自身の反

論 をも取り 上げなが ら検討し 、その結 果、最も 大きな問 題は第三 者効力論 に あ る

という結論に到達する。そこで、第三者効力論の主唱者である Ｈ・Ｃ・ニッパーダイの

見解や、「価値秩序としての憲法」という考え方を採用することによって第三者効

力論の リーディング・ケ ースともなった有名なリュート判決について分析を加える。

その結果、得られた結論は、リュート判決自体、政党違憲判決として知られる ＳＲ

Ｐ判決（ 1952 年）及び ＫＰＤ判決（ 1956 年）の参照を指示していたように、戦後ド



イ ツのボン 基本法体 制を特徴 づけると 言われる 「憲法忠 誠」と通 底する思 考 が そ

こ にあるの ではない か、つま り第三者 効力論と は、私人 に対して も（価値 と し て

の）基本権を遵守せよと要求する見解ではないのか、というものである。  

 そうする と、憲法 忠誠に否 定的態度 を取りな がら価値 秩序論を 受け入れ て い る

日 本憲法学 の現状に は、大き な矛盾が あるので はないか も問題と なるが、 正 し く

第四章は、故芦部信喜教授に代表される現在の日本の通説に焦点を当て、既に「価

値 秩序」と して憲法 を捉えて いること 、ドイツ 憲法一般 に対する 評価、と り わ け

「 ボン基本 法体制」 を特徴づ ける「た たかう民 主制」に 対する評 価に変化 が 見 ら

れ ることを 指摘し、 これらに 鑑みると 、こうし た憲法＝ 価値秩序 論は、日 本 に お

いても、「ドイツ特有」だという理由で退けるのではなく、受け入れる素地は既に

十分にありうることを論じている。  

 以上の検討により、基本権条項は、「個人の人権を定めた（確認した）ものであ

る」という理解と、「国家に対する禁止規範である」という理解との間の矛盾・相

克 を、前者 の側面に ウェイト を置いて 解消しよ うとする のが第三 者効力論 の 主 眼

で ある、に もかかわ らず、多 くの学説 は、後者 の側面― ―「近代 立憲主義 」 的 な

憲 法理解― ―にも拘 りを見せ ているが 故に明晰 さを欠い ていると 考えられ る 、 と

の視座を得ている。  

 これに対し、「防御権機能論」と題する第二部においては、逆に、もっぱら「国

家 に対する 禁止規範 である」 という理 解の側面 のみに純 化するか たちで矛 盾 ・ 相

克 を解消す る方向性 について 検討を加 える。す なわち、 対国家的 防御権以 上 の 機

能 を承認す る場合は 別として 、少なく とも対国 家的防御 権として の機能を 問 題 と

す る限り、 基本権条 項は「国 家に対す る禁止規 範である 」という 理解の側 面 の み

をもっぱら問題とし、国家による不合理な侵害を排除するという機能の集積（束）

と して基本 権を理解 すれば十 分なので はないか 、との主 張を掲げ るのが、 第 二 部

に おける基 本的な方 向性であ る。こう した観点 から、第 二部では 主として ド イ ツ

連 邦基本法 第二条を 基に展開 された一 般的行為 自由説に ついて検 討するが 、 そ の

際、一般的行為自由説を採用しているドイツの判例を主たる検討対象としている 。

 すなわち 、第一章 では、法 適用平等 説を放棄 した戦後 の連邦憲 法裁判所 に お け

る 平等論の 判断枠組 み――「 恣意的取 扱いの禁 止」―― や、人間 の尊厳論 に 見 ら

れる考え方――「客体定式」：人間を単なる手段・客体として取り扱うことの禁止

― ―を検討 し、そこ に「個人 の権利の 側からの 思考」か ら「国家 による取 扱 い 方

の側からの思考」への アプローチの転換が見られることを重視する。こうした視座

か ら、第二 章以下で は、一般 的行為自 由説にお ける思考 構造を捉 え直そう と す る

が 、そこに あるのは 、保護範 囲を積極 的に画定 すること を諦め、 平等が不 合 理 な

差別を排除するのと同様に、許されない侵害を排除していくという考え方である 。

 こ の 点 を 詳 細 に 論 じ た 第 三 章 を 要 約 す る と 、「 一 般 的 行 為 自 由 （ a l l geme ine  

Hand lungs f re ihe i t）」は「介入・侵害からの一般的自由（ a l l geme ine  E ingr i f f s f re ihe i t）」

に 他ならな い、とい う捉え方 こそが適 切であっ て、一般 的行為自 由説とは 人 格 的

利 益説との 対比で保 護範囲の より広い 見解であ るという 流布した 捉え方は 、 一 般

的 行為自由 説の意義 を十分に 捉えてい ない、と 評価され る。つま り、一般 的 行 為

自 由説の意 義は、些 末な自由 までも広 く保障す るという 点にある のではな く 、 む

し ろ、保護 範囲の積 極的画定 にかかわ る問題を 棚上げに して、憲 法――憲 法 規 定

や 法治国家 原理を中 心とする 憲法原理 ――に適 合した根 拠なしに 自由を侵 害 ・ 制

約 されるこ とはない 、という 一般原則 を基本権 化すると いう点、 憲法に反 す る 国

家行為を排除するという点にこそ、その意義があるとするのである。  



 そして、 その根底 には、ド イツの憲 法裁判所 の本来の 任務は「 権利保障 」 よ り

もむしろ「憲法保障」である、という考え方がある。つまり、あくまでも国家（公

権 力）の行 為が憲法 に適合し ているか 否かが第 一次的な 問題なの であって 、 憲 法

に 適合しな い行為に よって個 人の自由 が侵害さ れている 場合には 、憲法異 議 （ 憲

法訴願）によってその違憲の行為を攻撃できるのである。一般的行為自由説の リー

ディング・ケ ー ス と さ れ る エルフェス判 決 に つ い て も 、 第 三 者 効 力 論 の リーディング・ケ

ー スである リュート 判決につ いても、 基本権保 障の拡大 ――量的 拡張と質 的 深 化

――という側面のみから理解されることが多いが、「個人の権利」に偏した捉え方

をしない方がよいのではないかというのが、「防御権実体論」を取り扱った第一部

とも共通する本論文の基本的主張である。  

 
 



 
氏  名 櫻  井  智  章  

（論文審査の結果の要旨）  
 本論文は 、法治国 家の「形 式性」の 論理を再 評価する とともに 、戦後ド イ ツ に

お ける基本 権論の思 考構造を その出発 点に遡っ て分析す る作業を 通じて、 基 本 権

総 論として 位置付け られる諸 問題につ いて、ド イツ国法 学の影響 を受けて 形 成 さ

れ た日本の 支配的見 解を厳し く吟味し 、強靭な 思考と堅 確な構想 の下に、 基 本 権

を対国家的防御権として再構成すべき必要を説いた注目すべき作品である。  
 そもそも 、日本の 戦後憲法 学の特質 をどこに 見出すか は、それ 自体、論 争 の 対

象 になりう る。この 点、本論 文は、理 論の体系 化と再構 成という 視座から 、 日 本

の 基本権論 あるいは 憲法訴訟 論が、明 治以来ド イツ法学 の影響の 下に構築 さ れ て

き た既存の 法体系・ 法ドグマ ーティク との連絡 を欠いて いるとい う方法論 上 の 問

題 に着目す る。その 上で、ド イツ憲法 学の動向 とその日 本的受容 のあり方 を 厳 密

な批判の俎上に載せた点に、本論文の第一の特色がある。  
ま た、 ドイ ツ及 び日 本で は、 とく に戦 後的 文脈 の中 で憲 法を 客観 的価値秩序と

し て語るこ とが多い が、本論 文はその 点にも留 意し、基 本権論に おいて問 題 と な

る 諸論点― ―平等原 則の立法 者拘束説 ・憲法改 正限界論 ・第三者 効力論・ 基 本 権

保 護義務論 等――を それぞれ 個別に論 ずるので なく、む しろそれ らの布置 連 関 や

関 連性に着 目する必 要性を指 摘する。 そして、 そこに貫 流する実 質的法治 国 家 論

と その基底 にある「 価値秩序 としての 憲法」と いう観念 を受容し た点にこ そ 、 日

本 憲法学の 根本的な 問題性が あること を鮮やか に描き出 しており 、この点 に 本 論

文の第二の特色があると言える。  
 こうした問題意識に立つとき、本論文が、戦後ドイツで通説化しつつあった「価

値秩序としての憲法」論と厳しく対峙したＥ・フォルストホフの立論に仮託して、

と くに基本 権の第三 者効力論 を帰結す る価値理 論のもつ 問題性を 抉り出す 論 証 作

法 をとるこ とは、自 然な流れ である。 その限り では、シ ュミット から、フ ォ ル ス

ト ホフ、ベ ッケンフ ェルデへ と受け継 がれる流 れやその 対抗関係 にあると さ れ る

ス メント・ シューレ に馴れ親 しんでき たドイツ 公法学の 研究者に とっては 、 決 し

て 目新しい 立論を含 むものと は言えな い。しか し、形式 的法治国 家論に依 拠 し て

展 開される 本論文の 筆鋒は、 必然的に 、実質的 法治国家 論に傾斜 してきた 日 本 憲

法 学のメイ ンストリ ーム―― 芦部信喜 ・樋口陽 一・佐藤 幸治など ――の所 論 へ と

向 かい、そ の憲法解 釈方法に まで掘り 下げた検 討がなさ れている 。そして 、 と く

に 価 値 理 論 を 背 景 に 私 人 間 効 力 論 と と も に 憲 法 改 正 限 界 論 を 説 く こ れ ら の 学 説

が、「たたかう民主制」と「憲法忠誠」には一転して批判的になるという構図を明

ら かにし、 ここに戦 後憲法学 の抱える アンビバ レントな 構造を見 出した眼 識 に は

確かなものがあり、本論文の第三の特色を形づくっている。  
 さらに、 本論文は 、基本権 論それ自 体として も、人権 の基礎付 け論など 、 人 権

を 個人の主 観的利益 として実 体的に捉 える考え 方を批判 し、基本 権を徹底 し て 機

能 化し、国 家の側に 国家行為 の合理性 ・正当性 の論証を 広く求め るものと し て 理

解 すべきだ と主張す る。その 論旨は、 基礎とな る方法論 的背景を 明示して い る こ

とも相俟って、きわめて明快であり、本論文の第四の特色を見出すことができる。

こうした思考を前提として、より具体的には、例えば、憲法 13 条の解釈につい

て 、いわゆ る一般的 行為自由 説は、同 条の保障 範囲を積 極的に画 定せず、 む し ろ

憲 法等の合 理的根拠 なしには 国家は国 民の自由 を侵害・ 制約でき ないとい う 一 般

原 理 を 基 本 権 化 し た も の と 再 構 成 す る こ と で 初 め て そ の 意 義 と 姿 を 現 す と 指 摘



し 、保障範 囲を広め ることに よって反 って人権 保障を希 薄化する といった 一 般 に

流 布した批 判を斥け る。また 、価値理 論におい て当然視 される基 本権の第 三 者 効

力 論も、国 家に課せ られた禁 止規範を さながら 私人に課 すものと 評価し、 国 家 と

は 異なって 原則的に 自由であ るはずの 私人に合 理性の要 求を突き つけ、義 務 づ け

る ものとし て斥ける など、具 体的な憲 法解釈に おいても 注目すべ き立論を 行 っ て

いると言えよう。  
 もっとも 、本論文 の出発点 となるわ が国の通 説的見解 の理解に ついては 、 価 値

的 憲法論に 与したと 断定され た芦部信 喜博士の 場合でも 、価値秩 序として の 憲 法

と いう構想 に対して は概ね懐 疑的な態 度で接し てきたと し、その 構想は人 権 の 私

人間効力論に関連して採用されたに留まるとする指摘もあり（石川健治）、なお留

保 が必要か もしれな い。また 、本論文 の射程に ついても 、いわば ネガティ ブ ・ ア

プ ローチを 基礎とす る基本権 論を前提 とする場 合、憲法 論の中心 的課題は 、 国 家

権 力の構成 と国家機 関間の権 限分配の 問題に移 らざるを えないが 、現段階 で は 、

平 等原則と 憲法訴訟 論との関 わりなど を除いて 、基本権 論と統治 機構論と の 具 体

的連関が示されていない。  
 しかし、 これらの 点に限界 があるこ とは本論 文の最後 で率直に 語られて お り 、

む しろ今後 の研究成 果に俟つ べきもの であろう 。同様の 問題関心 の下に基 本 権 論

の 基本構造 に犀利な 分析を加 える論考 は他にも 見られな いわけで はないが 、 本 論

文 は、それ らに見ら れるある 種の韜晦 さを取り 去った、 愚直なま での真摯 な 問 い

か けを身上 としてお り、わが 学界に多 大の貢献 をもたら すことに 疑いの余 地 は な

い。  
以 上の 理由 によ り、 本論 文は 博士 （法 学） の学 位を 授与 する に相 応しいものと

認められる。  
なお、平成 20 年 11 月 28 日に調査委員 3 名が論文内容とそれに関連した試問を

行った結果、合格と認めた。  
 

 


